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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schragel als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Hofmann, Dr. Schlosser und Dr. Graf als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Heinz P***, Geschaftsfihrer, Matschgasse 4/1/3, 1180 Wien, vertreten
durch Dr. Gerhard Weiser, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien (1. Karin G***, welcher bisher die Klage
nicht zugestellt werden konnte), 2. Gerhard G***, Angestellter, Herzmanovsky Orlandogasse 6/27/1/6, 1210 Wien,
vertreten durch Dr. Karl-Ernst Leitinger, Rechtsanwalt in Wien, 3. Herbert G***, Angestellter, Molischgasse 25/2, 1140
Wien, 4. Silvia G***, Betreuerin, Ottakringer Stral3e 29/18, 1160 Wien, beide vertreten durch Dr. Michael Gunther,
Rechtsanwalt in Wien, wegen S 276.428,74 s.A., infolge Rekurses des Zweitbeklagten gegen den Beschlul3 des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 17. Mdrz 1988, GZ 2 R 2/88-39, womit das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 25. September 1987, GZ 34 Cg 174/87-33, unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Vermutlich am 29. Februar 1984 erwarb der Kldger von der Erst- und Viertbeklagten samtliche Anteile am
Stammkapital der G*** UND G*** Gesellschaft mbH (im folgenden GmbH). Vom festgesetzten Kaufpreis behielt er S
100.000,-- als Sicherstellung dafiir zurtck, dald eine der Taxikonzessionen, die zwar der GmbH zur Verfliigung stand,
jedoch nicht auf sie lautete, auf diese Uberschrieben werde. Der Kaufpreis wurde im Hinblick auf die festgestellten
Verbindlichkeiten der GmbH festgesetzt und hatte diesen entsprechen sollen. Der vom Klager entrichtete Teil des
Kaufpreises hatte zur Abdeckung der vorhandenen Verbindlichkeiten verwendet werden sollen. Der Abtretungsvertrag
wurde in der Kanzlei des Notars Dr. Karl K*** abgeschlossen. Im Laufe dieser Zusammenkunft unterfertigten alle
Beklagten die "Vereinbarung" ./PP, deren Punkt 5 wie folgt lautet: "Die bisherigen Gesellschafter und der
Geschaftsfuhrer erkldren hiemit an Eides statt, die Firma schulden- bzw. lastenfrei zu Ubergeben bzw. fiir von ihnen
eingegangene Verbindlichkeiten voll zu haften. Ausgenommen davon bleiben nur Verbindlichkeiten aus Pacht- und
Mietvertragen."

Der Text dieser Vereinbarung wurde vom Klager verfalst. Im Zeitpunkt dieser Vereinbarung war der Zweitbeklagte
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Geschaftsfihrer der GmbH. Der Drittbeklagte war nicht mehr Geschaftsfihrer, sondern bereits am 31. Janner 1984 als
Geschaftsfuhrer im Handelsregister geldscht worden. Zu 22 Cg 624/84 des Erstgerichtes begehrte die Alwin F. S***
Gesellschaft mbH von der GmbH S 120.435,-- s.A. Am 17. April 1985 wurde in diesem Verfahren ein Vergleich
geschlossen, in dem sich die GmbH verpflichtete, der Alwin F. S***

Gesellschaft mbH S 120.435,-- samt 6 % Zinsen seit 19. September 1984 und an Kosten S 22.426,70 in Raten zu
bezahlen; bei pulnktlicher und vollstandiger Ratenzahlung eines Betrages von S 70.000,-- wurde auf den Rest der
Forderung verzichtet. Der Ratenvergleich wurde jedoch von der GmbH nicht vollstandig erfullt. Der Klager begehrte
zuletzt, die Beklagten zur ungeteilten Hand zur Bezahlung von S 276.428,74 samt Nebengebuhren zu verurteilen. Ein
Anspruch auf Zahlung von S 102.435,-- s.A. wurde erst in der Verhandlung vom 21. Mai 1987 aus dem Vergleich mit der
Firma Alwin F. S*** Gesellschaft mbH erhoben. Die Erst- und die Viertbeklagte hatten ihm ihre Geschéftsanteile an der
GmbH abgetreten, wodurch er alleiniger Gesellschafter geworden sei. Die Beklagten hatten sich verpflichtet, das
Unternehmen schulden- und lastenfrei zu GUbergeben und fiir von ihnen eingegangene Verbindlichkeiten voll zu haften.
Sie seien allerdings ihren Verpflichtungen zur schulden- und lastenfreien Ubergabe des Unternehmens nicht
nachgekommen. Der Klager habe den geltend gemachten Betrag bezahlen missen und einen Schaden in dieser Héhe
erlitten. Das Klagebegehren werde auf die Vereinbarung der Streitteile (vermutlich vom 29. Februar 1984) Beilage ./PP
gestutzt.

Der Zweitbeklagte beantragte Abweisung des Klagebegehrens. Er sei nie Gesellschafter der GmbH gewesen. Die vom
Klager begehrten Schadensbetrage seien Uberwiegend auf Verbindlichkeiten der GmbH, die nach dem vereinbarten
Ubergabsstichtag (28. Februar 1984; nach der Aktenlage wohl: 1. Mdrz 1984) entstanden seien, zurlickzufiihren. Die
von der Firma Alwin F. S*** Gesellschaft mbH gegen den Klager bzw. die GmbH geltend gemachte Forderung sei nicht
berechtigt gewesen, der Kldger habe daher dort ohne Notwendigkeit einen Vergleich geschlossen. Er sei aulerdem
verjahrt, worauf der Klager erwiderte, er erhob keine Schadenersatzforderung, so dald sein Anspruch nicht der
dreijahrigen Verjahrung unterliege. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und stellte im wesentlichen fest:

Nach dem 1. Marz 1984 habe der Klager festgestellt, daR Verbindlichkeiten der GmbH aus der Zeit vor der Ubernahme
der Stammkapitalanteile in einem viel grofReren AusmalR bestinden als ihm bekannt gewesen sei. Ein ziffernmaRig
nicht weiter festgestellter Teil dieser Verbindlichkeiten sei nach dem 1. Marz 1984 von der GmbH berichtigt worden.
Dall auch der Klager personlich fur die GmbH Schulden bezahlt habe, kdnne nicht festgestellt werden. In der
rechtlichen Beurteilung ging das Erstgericht davon aus, dalR der Kldger aus dem Rechtstitel des Schadenersatzes jene
Betrage verlange, die im Zeitpunkt der Ubertragung der Gesellschaftsanteile Verbindlichkeiten der GmbH gewesen
seien und fir deren Bezahlung der von ihm entrichtete Kaufpreis von den Beklagten aufgewendet hatte werden sollen.
Die vom Klager geltend gemachten Verbindlichkeiten hatten sich jedoch nicht unmittelbar in seinem Vermogen
ausgewirkt; vielmehr stellten sie lediglich die Differenz zwischen dem vom Kldger angenommenen und dem
tatsachlichen Vermdégen der (vom Klager rechtlich verschiedenen) GmbH dar. Dem Klager fehle es daher an der
Aktivlegitimation. Selbst wenn aber feststellbar gewesen ware, dalR der Klager selbst die Zahlung dieser
Verbindlichkeiten vorgenommen hatte, kdnne er deren Ersatz nicht begehren, weil es sich nicht um Verbindlichkeiten
handle, zu deren Begleichung er verpflichtet gewesen ware.

Das Berufungsgericht hob infolge Berufung des Klagers das Urteil des Erstgerichtes unter Rechtskraftvorbehalt auf.
Soweit der Klager selbst Aufwendungen aus eigenem Vermdgen gehabt habe, um von den Beklagten schuldhaft nicht
getilgte Schulden zu bezahlen, kénne er diese aus dem Titel des Schadenersatzes ersetzt begehren. Soweit der
Zweitbeklagte im eigenen Namen erklart habe, die volle Haftung fur von ihm eingegangene Verbindlichkeiten zu
Ubernehmen, habe er mit dem Klager einen echten Garantievertrag geschlossen, aus welchem die Anspriiche nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung erst nach 30 Jahren verjahrten. Von der unrichtigen Verneinung der aktiven
Klagslegitimation ausgehend habe das Erstgericht keine Feststellungen Uber die beim Erwerb des Unternehmens
bestehenden Verbindlichkeiten der GmbH getroffen. Die Unterlassung der erforderlichen Erérterungen und
Feststellungen stelle einen Mangel dar, der die abschlieRende Beurteilung der Sache wegen Unvollstandigkeit der
Entscheidungsgrundlagen hindere.

Rechtliche Beurteilung

Der vom Zweitbeklagten erhobene Rekurs ist nicht gerechtfertigt. Die vom Klager als Klagegrund angeflihrte
Vereinbarung (Punkt 5 der Beilage ./PP) ist wegen ihres zeitlichen Zusammenhanges mit dem Erwerb aller



Geschéafsanteile der GmbH durch den Klager und nach ihrem Inhalt als Garantieerkldrung u.a. des Zweitbeklagten als
bisherigen Geschaftsfihrers der GmbH gegenliber dem Klager zu verstehen, fur den Fall, dal? die Gesellschaft
vereinbarungswidrig nicht schuldenfrei Ubergeben werde, fur alle bis zum Stichtag (1. Marz 1984) von ihnen (fur die
GmbH) eingegangenen Verbindlichkeiten (ausgenommen jene aus Pacht- und Mietvertragen) voll zu haften, somit
diese selbst zu erfullen oder dem Klager Schadenersatz zu leisten. Es handelt sich, wie das Berufungsgericht fur die
beiden ehemaligen Geschaftsfuhrer der GmbH, die nicht Partner des Vertrages tber den Erwerb der Geschaftsanteile
waren, richtig angenommen hat, um einen echten selbstandigen Garantievertrag (Koziol, Der Garantievertrag 5 f).
Unter einem echten Garantievertrag versteht man einen Vertrag, durch den sich jemand einem anderen gegenuber
(beschrankt oder unbeschrankt) verpflichtet, fir den Erfolg eines Unternehmens einzustehen oder fir den Schaden,
der durch das Unternehmen entsteht, aufzukommen (SZ 50/93; SZ 46/39 u.a.; Koziol-Welser8 | 253; Koziol aaO 44).
Zum AbschluR des Garantievertrages bedurfte es keines Notariatsaktes, da zwischen der in Notariatsaktsform
geschlossenen Vereinbarung der Abtretung der Geschéaftsanteile einerseits und der von den bisherigen
Gesellschaftern und Geschaftsfiihrern der GmbH mit der Vereinbarung Beilage ./PP garantierten Schuldenfreiheit des
Unternehmens andererseits, die als solche keinen Notariatsakt erforderte, zu unterscheiden ist. Dal3 es sich dabei nur
um die garantierte Freiheit von Verbindlichkeiten der GmbH handeln konnte, die wahrend der Vertragsverhandlungen
nicht offengelegt und Vertragsgegenstand waren, geht schon daraus hervor, dal3 der Kaufpreis fur die Geschaftsanteile
der Hohe der bekannten Verbindlichkeiten der GmbH entsprechen sollte. Glaubiger dieser Garantievereinbarung ist
der Klager personlich und nicht etwa die GmbH. Der Klager ist dann aber auch aus der dem mit ihm abgeschlossenen
Garantievertrag allein forderungsberechtigt, ohne dal3 es darauf ankommt, ob nun er selbst oder formell die von ihm
zu datierende GmbH die behaupteten, (auch) in die Zahlungspflicht des Zweitbeklagten fallenden Verbindlichkeiten
erfullt hat.

Tritt der Erfolg, fir den der Garant einzustehen hat, nicht ein, so hat dieser gemaf§ 880a ABGB volle Genugtuung zu
leisten, was bedeutet, dal3 er nicht nur fir den eingetretenen positiven Schaden, sondern auch fir den entgangenen
Gewinn einzustehen und ihn zu ersetzen hat (§ 1323 ABGB; Koziol aaO 44). Das gilt auch fir den Zweitbeklagten, der
mit dem von ihm abgeschlossenen Vertrag zwar nicht selbst Schuldner der noch offenen Verbindlichkeiten der GmbH
werden wollte und wurde, aber mit der Ubernahme seiner Haftung versprach, noch offene friihere Verpflichtungen
der GmbH entweder selbst so zu erfullen, daRR den Klager bzw. die GmbH keine Zahlungspflicht mehr traf, oder aber,
wenn die GmbH auch tatsachlich leisten muBte, den dem Klager dadurch, da er fir die GmbH leisten mufte,
entstandenen Schaden zu ersetzen. Da der Klager behauptet, er habe (fir die GmbH) alte Verbindlichkeiten erfullt,
verlangt er vom Zweitbeklagten den Ersatz des ihm dadurch entstandenen Schadens. Der Klager stitzt sein
Klagebegehren auf den Garantievertrag, sodall daraus auch Schadenersatzanspriiche wegen schuldhafter
Nichterfullung der garantierten Leistung abgeleitet werden kdnnen, zumal der Garantievertrag dem Beglnstigten kein
Recht auf Erfullung (einer fremden Verbindlichkeit) durch den Garanten, sondern nur auf Schadenersatz wegen
Nichterfullung gegen den Garanten gewahrt (Rummel in Rummel ABGB, Rz 10 zu & 880a; HS 10.905, 10.906, 10.908 je
mwH).

Es erweist sich eine Verfahrenserganzung in erster Instanz als notwendig, um die Zuordnung der vom Klager der
Garantievereinbarung unterstellten Schadenersatzforderungen (die in einigen Punkten zum Teil anerkannt sind) nach
Inhalt und Entstehung der ihnen zugrundeliegenden Forderungen vornehmen und sodann die weiteren Einwande u.a.
des Zweitbeklagten gegen die Berechtigung solcher Forderungen prufen zu kénnen.

Dabei wird auch die Verjahrungseinwendung (u.a.) des Zweitbeklagten gegen die vom Klager am 14. Mai 1987
zusatzlich erhobene Schadenersatzforderung von S 102.435,-- (= Restbetrag aus dem zu 22 Cg 624/84 des
Handelsgerichtes Wien geschlossenen Vergleich) zu behandeln sein, weil - entgegen der vom Berufungsgericht
vertretenen Auffassung - diese vom Klager auf Grund der Garantievereinbarung geltend gemachte
Schadenersatzforderung der dreijahrigen Verjahrungsfrist des 8 1489 ABGB unterliegt. Die gegenteilige Lehre Uber die
dreiigjahrige Verjahrungsfrist fir Anspriiche aus Garantievertragen (Klang in Klang2 VI 634;

Ehrenzweig2 11/1, 78; Schinnerer-Avancini, Bankvertrage3 11 320 FN 191; Schubert in Rummel, ABGB, Rz 2

zu § 1489; Mader in Schwimann, ABGB, Rz 3 zu § 1489) stltzt sich - soweit Uberhaupt eine eigene Begriindung gegeben
wird - nur auf die beiden OGH-Entscheidungen vom 29. April 1902 (GIUNF 2550) und vom 3. Marz 1905 (GIUNF 2977),
die aber - abgesehen davon, daR sie vor der Gesetzwerdung des § 880a ABGB ergingen - dieses Ergebnis zumindest

verallgemeinernd nicht tragen.
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Im Fall der Entscheidung GIUNF 2550 hatte der Verkaufer eines Buhnenstlickes gegenliber dem Kaufer dafur die
Haftung Ubernommen, dal’ dieser aus den Ertragnissen des Stlickes bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (knapp drei
Jahre nach dem VertragsabschluB) den Kaufpreis hereinbringe werde, widrigenfalls er ihm die zu diesem Zeitpunkt
bestehende Differenz zahlen werde. Diese Abrede wurde als bedingtes Zahlungsversprechen im Sinne des § 861 ABGB
beurteilt, welches auf einem wesentlich anderen Rechtstitel beruhe als der dort vom Gericht zweiter Instanz
angenommene Gewahrleistungsanspruch oder ein Schadenersatzanspruch, sodal3 die allgemeine Verjahrungsregel
(des § 1479 ABGB) mal3gebend sei.

Im Fall der Entscheidung GIUNF 2977 hatte ein Unternehmen fir je sechs Jahre zwei kriegsdiensttaugliche Pferde mit
der Verpflichtung, die mit einer Zirkularverordnung verlautbarten Bedingungen genau einzuhalten und sich dem
Ausspruche der nach diesen Bedingungen berufenen Kommanden und Kommissionen Uber die Ersatzleistungen zu
unterwerfen, in Privatnutzung Ubernommen. Bei der Ruckstellung wurden die Pferde von der vertraglich berufenen
Kommission als kriegsdienstuntauglich und nicht mehr "instandsetzbar" erkléart und den erwdhnten Bedingungen
gemall versteigert. Die gegen die Klage des Militéararars auf Ersatz der Differenz zwischen dem geringeren
Versteigerungserlds und dem im Falle der Kriegsdiensttauglichkeit der Pferde gegebenen héheren Wert erhobene, auf
§8 1489 ABGB gestutzte Verjahrungseinwendung scheiterte mit der (von Klang in Klang aaO in FN 31 als "schief"
bezeichneten) Begriindung, es handle sich bei den in den Bedingungen genannten "Konventionalstrafen und Ersatzen"
des Pferdebenutzers nicht um "Geldstrafen", sondern um die im vertragsmaRig bestimmten Weg ermittelte Vergttung
der Wertverminderung, die einer richterlichen MaRigung im Sinne des § 1336 ABGB nicht unterliege.

In diesen beiden Fallen ging es um die vertragliche Verpflichtung, unter gewissen Voraussetzungen oder Umstanden
die Differenz (1. zwischen Kaufpreis und Einspielergebnissen, 2. zwischen Ubernahms- und Riickgabewert) zu ersetzen.
Diese direkt aus dem Vertrag abgeleiteten Forderungen wurden deshalb der allgemeinen und nicht der
Schadenersatzverjahrungsregel unterstellt.

Koziol (Der Garantievertrag 50 f) vertritt die Auffassung, auch Garantieanspruche verjahrten gemal3§ 1489 ABGB nach
drei Jahren). Der Garant hafte gemal3 8 880a ABGB fur volle Genugtuung, musse daher dem Beglinstigten fur den
entstandenen Schaden entschadigen. Da § 1489 ABGB die Verjahrungsfrist fur "jede Entschadigungsklage" regle, konne
schon vom Wortlaut her kein Zweifel daran bestehen, daB auch vertraglich geregelte Schadenersatzanspriche (wie
Vertragsstrafen) unter diese Bestimmung fielen. AuBerdem habe der Garant im Ergebnis nur den Nachteil zu ersetzen,
welchen sonst der Schuldner wegen Nichterfiillung zu ersetzen hatte; und dieser Anspruch ware ebenfalls in drei
Jahren verjahrt. Sei die Garantie aber ein Dauerschuldverhdltnis, kénne nicht nur der einzelne Anspruch des
Beglnstigten (binnen drei Jahren) verjahren, sondern auch (binnen dreilig Jahren) das Recht, den Garanten Uberhaupt
in Anspruch zu nehmen. Der dargestellten Lehrmeinung Koziols traten Mayrhofer in Ehrenzweig-Mayrhofer,
(Schuldrecht3 | 151, 347, soweit die Garantieverpflichtungen Schadenersatzfunktion haben), Reidinger,
Rechtsprobleme der Garantieabrede 65 f, und Apathy in Schwimann, ABGB, Rz 6 zu § 880a bei.

Der erkennende Senat schliefl3t sich den zuletzt zitierten Rechtsmeinungen mit der von Mayrhofer richtig gesehenen
Einschrankung an, daB die dreijahrige Verjahrungsfrist des§& 1489 ABGB nur zu gelten hat, wenn die
Garantieverpflichtung Schadenersatzfunktion hat. Die Vielfalt der méglichen Garantiellbernahmen schliet es nicht
aus, daB3 nicht nur Schadenersatzverpflichtungen entstehen. Im vorliegenden Fall verpflichtete sich der Zweitbeklagte
aber u.a., dem Klager fur von ihm (fir die GmbH) eingegangene Verbindlichkeiten voll zu haften, wenn solche, obwohl
Ubergabe der Firma ohne Schulden und Lasten zugesagt worden war, dennoch unberichtigt sein sollten. Der Klager als
Alleineigentiimer der GmbH muBte dann zwar die Verbindlichkeiten erflllen, der Zweitbeklagte, der seine
Verpflichtung, die Firma schuldenfrei zu Ubergeben, nicht eingehalten hatte, war ihm aber fir den durch die
Zahlungspflicht entstandenen Nachteil ersatzpflichtig. Ein solcher Anspruch ist eindeutig ein Schadenersatzanspruch,
der dann aber auch der allgemeinen dreijahrigen Verjahrung des Anspruches nach § 1489 ABGB unterliegt. Es besteht
auch kein rechtspolitischer Grund, eine langere Verjahrungszeit zuzulassen, besteht doch bei Eintritt des Schadens
kein Zweifel Uber die Person(en) des (der) Ersatzpflichtigen.

Da das Rekursverfahren im Ergebnis zur Klarung der Rechtssache beigetragen hat, sind dessen Kosten gemafi§ 52
ZPO der Kostenentscheidung in der Sache vorzubehalten.

Anmerkung
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